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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo geral tratar da nova legislacdo falimentar,
que muito embora ja tenha completado mais de 05 (cinco) anos de existéncia, ainda
atrai inimeros questionamentos por parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Todavia, salienta-se que o presente estudo ndo tem a finalidade de
esgotamento do assunto, mas sim de proporcionar discussdes a respeito do tema por
meio de uma pesquisa bibliografica e interdisciplinar.

Para a realizacao deste trabalho foi utilizado o método dedutivo, ja que o
tema principal diz respeito ao direito processual, sendo certo que para andlise do direito
empresarial seria mais adequado o método indutivo.

O trabalho baseia-se em pesquisa bibliografica, dividindo-se este em trés
capitulos.

Tratam de trés partes argumentativas: Na primeira, serdao discutidas as
questoes acerca da legislacao falimentar, conceitos e principios, bem como nog¢des
histéricas e natureza juridica.

Na segunda parte, abordar-se-4, especificamente a acao de recuperagdo
judicial, especificidades sobre o tema e os requisitos especificos do referido
procedimento.

O terceiro capitulo discorrera sobre o tema especifico do presente
trabalho monografico, abrangendo a discricionariedade do juizo em homologar ou ndo o
plano de recuperacado judicial.

Por fim, ressaltamos, que algumas inscri¢des foram abreviadas, sendo
elas as seguintes: Codigo de Processo Civil (CPC); Codigo Civil Brasileiro (CC)

Constituicdao Federal (CF) e Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncia (LRF).



CAPITULO I

LEGISLACAO FALIMENTAR

1.1. Nocgoes gerais sobre a legislacdo falimentar e suas principais alteracoes.

A legislacao falimentar durante muito tempo vem sofrendo inumeras
alteracGes, que decorrem da alternancia que a sociedade sofre ante sua constante dinamica.

Se antes o legislador se preocupava com a distribuicao dos bens das empresas
insolventes, atualmente, o fim primordial consiste na preservacdo da atividade empresarial,
para entdo, em caso de insucesso, instaurar o concurso de credores e a reparticdo do
patrimonio das empresas.

Como principais alteracdes da norma falimentar, tem-se que a medida judicial
de preservacdo do devedor deixa de ser a concordata (preventiva ou suspensiva) e passa a ser
a recuperacao judicial.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, as principais diferencas entre tais acdes
consistem no acesso do empresario ao procedimento, ja que na concordata, somente faria jus
o empresario que preenchesse todos os requisitos da norma legal, enquanto que a recuperacao

judicial, privilegia aquele empresario cuja atividade econdmica possa ser reorganizada.'

1 COELHO, FABIO ULHOA. Comentario a nova lei de faléncias e de recuperagio judicial de empresas. 6.ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2009. p. XL.



10

Enquanto a concordata atingia somente os credores quirografarios, a
recuperacao judicial sujeita “todos” os credores, inclusive os que titularizam privilégio ou
preferéncia, sendo que o pagamento dos créditos trabalhistas possuem limite legal para
pagamento de 01 (um) ano.

Enquanto na concordata o sacrificio imposto aos credores encontra-se
previamente previsto na lei e é da unilateral escolha do devedor, na recuperacao judicial tal
sacrificio deve ser delineado no plano de recuperagao, nao havendo limitag¢ées legais, cabendo
a aprovagdo do mesmo aos credores e suas classes.’

Ademais, a concordata preventiva ndo consiste instituto proprio da recuperagao
da atividade econdmica. Segundo o professor Luiz Antonio Guerra da Silva, em sua entrevista
a Revista Consulex, “historicamente a legislacdo nunca preocupou-se com a preservacao da
atividade econdmica. Vislumbrando-se dificuldades econdmico-financeira o caminho sempre
foi a declaragédo da faléncia™.

O pedido de faléncia por sua vez perde em parte sua caracteristica coercitiva,
ou seja, como meio de cobranca de divida.

A venda dos bens do falido podera ser feita desde logo, ndao havendo mais a
necessidade da conclusdo da fase cognitiva do feito, preservando assim os bens tidos por
pereciveis ou sujeitos a consideraveis desvalorizacdes, de conservacdo arriscada, bem como
dispendiosa.

Tais alteracOes evidenciam a preocupagdo quanto a preservacao da empresa,
mesmo que falida, bem como a celeridade do procedimento, pois muito embora a fase
cognitiva seja considerada ardua e morosa, a recuperacdo do crédito ndo sera prejudicada,

pois com a alienacdo antecipada do patrimonio da atividade insolvente, o dinheiro sera

2 Ibidem.
3 Ibidem.
4 SILVA. Luiz Antonio Guerra da, Revista Consulex. Ano IX —n.°



11

vinculado ao processo falimentar, evitando desse modo a desvalorizacdo do patriménio e do
proprio direito de crédito.

Ainda sobre a alienacdo do bem do falido, dispde a legislacdo falimentar uma
ordem de preferéncia, bem como nova modalidade de venda (leildo ou proposta, entre outras
palavras, leildo), que podera ser escolhida dentre os demais meios ja conhecidos.

A participacdo do Ministério Publico também possui substanciada alteracao,
sendo que o mesmo ndo mais precisa intervir em todos os processos de que seja parte a massa
falida, ou até mesmo do pedido de faléncia.

Acerca da participacdo do Ministério Publico, cumpre-se destacar que tal
questdo reveste-se de intimeros questionamentos no judicidrio, principalmente no que
concerne a recuperacdo judicial, onde a intervencdo judicial ocorre somente em casos
especificos.

Diversamente da nomenclatura adotada pela legislacdo anterior, o antigo
sindico passa a chamar-se administrador judicial, alterando-se os critérios de sua
remuneracdo, definindo-a como crédito extraconcursal.’

Sua autonomia por sua vez é reduzida, criando a lei um novo 6érgdo
deliberativo, bem como que em alguns casos até consultivo, denominado comité de credores.

E alterada a ordem de classificacio dos créditos, sendo que as principais
mudancas consistem na inclusdao das vitimas de acidentes de trabalho na classe de credores
trabalhistas, bem como que os titulares de garantia real passam a ter preferéncia sobre os
credores fiscais.®

Os credores que por ventura concederem crédito apés o pedido de recuperagado
judicial e durante sua tramitacdo também serdo privilegiados no seu recebimento,

considerando-os a norma legal credores extraconcursais.

5 Ibidem.
6 Ibidem.
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As habilitagdes bem como as verificagoes de créditos sdo realizadas de forma
diversa da lei anterior, sendo imputado ao devedor a apresentacdo da listagem dos seus
credores, bem como de competéncia do administrador judicial a andlise das divergéncias
apresentadas contra tal listagem. Somente em caso de manutengdo da lista apresentada pela
empresa devedora e permanéncia da discordancia do credor é que sera submetida a discussao
ao judiciario.

Tal situacdo proporcionou maior celeridade ao feito falimentar, ja que a anélise
administrativa dos créditos ndo exige a presenca de advogado, bem como que possui prazo
peremptoério ao administrador nomeado pelo juizo, pois o retardamento injustificado do dever
legal possibilitara, apds andlise prévia do judiciario, a desconstitui¢ao da honraria judicial.

A agdo revocatéria passa a ser cabivel apenas na hipotese de ineficacia
subjetiva, sendo que para ineficacia objetiva a norma prevé a declaracdo por simples despacho

no processo falimentar, acao propria ou medida incidental.

1.1.1. Nocoes Historicas.

O direito de crédito sempre teve a atencao das sociedades, mesmo das mais
antigas.

Na Roma antiga, os devedores tinham suas vidas vinculadas a dos seus
credores, ou seja, estes respondiam com sua propria liberdade, quica sua propria vida. A
garantia do credor consistia na pessoa do devedor, podendo desse modo os mesmo tornar-se
escravo do credor por certo tempo, bem como entregar-lhe para pagamento de sua divida
uma parte do seu corpo.’

Somente a partir da edicdo da Lex Poetelia em 428 a.C., foi proibido o
encarceramento ou venda como escravo dos devedores, preservando-se sua vida e sua

7 RAMOS, ANDRE LUIZ SANTA CRUZ. Curso de direito empresarial. 4* ed. rev. ampl. Atual. Bahia: Jus
Podivm. 2010. p. 624.
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integridade fisica, atingindo a cobranca do crédito somente seu patrimonio.?

Muito embora a vida e integridade fisica e moral dos devedores fosse objeto de
protecao, atingindo-se a cobranca somente o patrimonio existente, restou em aberto o
problema com relagdo aos casos quando inexistissem bens para solver os débitos, ou quando
estes fossem insuficientes para tal medida.

A essa problematica a doutrina comercialista se respaldou no Codigo de
Justiniano, que previa uma execucdo especial contra o devedor insolvente: “tratava-se da
chamada missio in possessi bonorum, através do qual os credores adquiriam a posse comum
dos bens do devedor, sendo estes administrados por um curador”.

Ja na Idade Média, o direito comercial comeca a ser propriamente construido,
instante em que comegam as compilacdes dos usos e praticas mercantis, prevendo também tal
sistematica normativa uma execucdo especial para os devedores insolventes, legislacGes tidas
por precursoras do atual direito falimentar, ndo havendo, no entanto, distingdes quanto aos
devedores, ou seja, a execugdo especial poderia ser utilizada indistintamente."

A codificacdo napolednica provocou mudangas profundas no direito italiano,
segregando em dois ramos distintos o direito civil e o direito comercial, sendo que o primeiro
consistiria no regime juridico geral e o segundo ao regime juridico especial, destinado a
atividades do comércio, identificado pela antiga teoria de atos de comércio."

As mudancgas introduzidas pelo cédigo de Napoledo também causaram
conseqiiéncias ao direito falimentar, ja que diversamente da Idade Média, o processo especial
de execucdo era restrito aos devedores insolventes que revestiam da qualidade de
comerciantes, sendo aplicavel aos insolventes civis o regimento juridico geral, ou seja, direito
civil.’?

8 Ibidem.
9 Ibidem. p. 625.
10 Ibidem. p. 625.

11 Ibidem. p. 625.
12 Ibidem.
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Uma caracteristica, no entanto, perpetuou pelo tempo, qual seja, o carater
repressivo e punitivo do devedor.

Com o avanco da economia e a evolugado da sociedade, bem como da atividade
empresaria, que antes era defina pelos atos de comércio e atualmente pela concepgao legal de
empresa, o processo falimentar, acompanhando as mudangas sociais, vé-se obrigado a
adaptar-se a novos paradigmas, sendo a faléncia considerada uma patologia de mercado
inerente aos devedores desonestos, passando a ser vista com outros olhos e analisada sob
novas perspectivas.

Com o desenvolvimento econdémico a partir da revolucdo industrial, e o
acentuado e progressivo processo de globalizacdo mundial, houveram intimeras e relevantes
alteracGes na conjuntura socio-econdmica, exigindo do operador do direito uma reformulagao
dos principios e institutos falimentar."

A nocgdo de insolvéncia com sentido pejorativo comeca a ser revista, passando
a ser considerado fendmeno normal inerente ao risco empresarial, sendo que ndao sé os
desonestos como qualquer devedor pode atravessar crises economicas.'

O reconhecimento da fungdo social da empresa e os efeitos prejudiciais a
sociedade quanto a paralisacdo de certos agentes econdmicos, fez com que o legislador
adotasse a permanéncia do devedor em crise ao invés de sua sumadria exclusio do meio
empresarial, ante a possibilidade de sua recuperacao e da conseqiiente manutencdo de sua
atividade econdmica, que gera empregos e contribui para o progresso econdmico e social.”

A legislacdao é reflexo dos interesses sociais, pelo menos em tese, e com a
preservacdo da empresa, o sistema normativo foi adaptado para a manutencdo da atividade
empresaria.

Desse modo, atualmente o direito falimentar ndo mais tem como caracteristica

13 Ibidem.
14 Ibidem.
15 Ibidem.
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a preocupacdo preponderante de punir o devedor insolvente, criminalizando sua conduta e
excluindo-o do mercado a todo custo. A grande preocupacdo do direito falimentar é a
preservacdo da empresa, tentando assim a legislacdo fornecer ao devedor em crise todos os
instrumentos necessarios a sua recuperacdo, reservando a faléncia apenas para devedores

realmente irrecuperaveis.

1.1.1.1 Direito Falimentar no Brasil.

Segundo Rubens Requido, vieram de Portugal as primeiras legislagoes
falimentares do Brasil."

Na época do Brasil Col6nia, as normas juridicas no Brasil eram formadas com
diversos regramentos, oriundas de outros paises mais desenvolvidos."

O Brasil nesse periodo esteve sujeito as ordens do Reino de Portugal,
vigorando no referido periodo as Ordenacoes Afonsinas, Manuelinas e, por fim, as
Ordenagdes Filipinas.'®

Como essas Ordenacgdes eram fortemente influenciadas pelo direito estatutério
italiano, elas continham “regras falimentares” extremamente severas com o devedor."

Dentre as regras falimentares aplicaveis ao ja mencionado periodo, os
doutrinadores, a fim de explicitar o rigorismo da legislagdo, citam como destaque o Alvara de
1756, promulgado pelo Marques de Pombal, que obrigava o devedor a comparecer a Junta
Comercial e 14 entregar as chaves de seus armazéns e seu livro Diario, bem como declarar os
seus bens, instante em que os credores eram convocados via edital para receber o que tinham

direito, sendo que 90% do patrimonio era liquidado para pagamento do débito, restando

16 REQUIAO, RUBENS. Curso de direito falimentar. 17.ed.1.v. Sdo Paulo:Saraiva, 1998, p.21.
17 Ibidem.

18 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 628.

19 Ibidem.
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somente 10% para a sobrevivéncia do devedor.”

Tais exigéncias, muito embora parecam num primeiro momento rigorosas
demais, se perpetuaram no tempo, sendo que algumas encontram-se vigentes até os dias de
hoje, é o caso dos registros de contratos sociais e balangos realizados necessariamente nas
juntas comerciais.

A Lei 556 de 1850, mais conhecida como Cddigo Comercial, estipulava em
seu capitulo “Das Quebras” a obrigatoriedade do comerciante de anunciar no Tribunal
Comercial a impossibilidade de saldar suas dividas.*

Provavelmente foi por intermédio dessa obrigacdo que nasceu o atual cadastro
de inadimplentes (p.ex. SERASA e SPC).

Rubens Requido ainda ressalta que neste periodo inexistia a chamada
concordata preventiva, admitindo-se somente a suspensiva, que ndo dependia de decisdo
judicial. Surgiu ainda no referido periodo a chamada “moratéria”, que diversamente da
concordata suspensiva, dependia de decisdo judicial.”

Ante a possibilidade de fraudes, bem como a inadequacdo da norma legal a
situacdo econdmica vivida, foi necessario que o legislador adotasse novas sistematicas, com
fins diversos do antigo c6digo comercial.

Mesmo apés inimeras modificacdes na legislacdo, porém sem sistemas que
trouxessem maior seguranca ao processo falimentar, foi criada uma nova lei de faléncia em
dezembro de 1929, quando foi editado o Decreto n.° 5.746, que manteve a estrutura da lei
anterior, ndo havendo, no entanto qualquer harmonia com a realidade econémica e social.*®

E foi nessa desarmonia que foi criado o Decreto-Lei n.° 7.661/45, que segundo

20 Ibidem.
21 Ibidem.
22 Ibidem.
23 Ibidem.
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Trajano Miranda Valverde, “os 40 anos seguintes foram demasiadamente complicados pois:”**

“No seu percurso até a republica, foi o Cdédigo Imperial sofrendo algumas
alteracOes, provadas quase todas por situagOes urgentes a resolver. Segue
explanando que: Durante os quarenta anos que vigorou a legislacdo falimentar
do cédigo, cujo processo, por demasiado lento, oneroso, ndo satisfazia os
interesses do comércio, ndo defendia suficientemente o crédito, criticas e
projetos de reformas nao faltaram.”

Conforme Valverde, ainda:

“O Decreto Republicano n.° 917, de 24 de outubro de 1980, da lavra do

eminente jurista Carlos de Carvalho, mudou totalmente a estrutura da

legislacdo até entdo vigente, marcando a segunda fase da evolucao do instituto
de faléncia. O decreto ndo veio a ser acreditado, a convergéncia de numerosos
fatores, emergentes da situacdo dificil por que atravessdvamos; a mudanga

brusca do sistema falimentar; a facilidade que tinham os devedores de afastar a

decretacdo da faléncia.”

Salienta ainda o jurista Valverde, que alias, foi quem editou o anteprojeto de lei
de faléncias, utilizado até inicio do ano de 2005, a primeira guerra mundial foi um dos fatores
que mais colaborou para a alteracdo da lei.

A partir da década de 80, todavia houveram inimeras transformacoes sociais e
economicas, decorrentes do processo de globalizacdo, que comecgaram a ser sentidas no Brasil
de forma mais intensa, o que exigiu mais uma vez, a reformulacdo da legislacdo falimentar
nacional .

Ap6s mais de 10 (dez) anos de tramitagcdo, o regime juridico falimentar foi
sensivelmente alterado, sendo que mais 400 (quatrocentas) emendas foram propostas e 5

(cinco) substitutivos foram apresentados. No dia 09 de fevereiro de 2005, com vigéncia a

partir de 09 junho do mesmo ano, entrou em vigor a Lei 11.101, alterando radicalmente todo o

24 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a lei de faléncias. 4. ed. rev. e atual. por J. A. Penalva Santos
e. Rio de Janeiro: Forense, 2001.p. 10.

25 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 629.
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conceito de faléncia e empresa.*

1.1.2. Natureza Juridica da Faléncia e Recuperacao Judicial.

A grande polémica acerca da natureza juridica do direito falimentar encontra-
se na definicio do mesmo, ou seja, se esta consiste em instituto de direito material ou de
direito processual.”’

Sérgio Campinho, acolhendo os ensinamentos de Carvalho Mendonga, bem
como citado pelo professor Ramos, afirma que a discussdao em questdo é “académica e
in6cua” e lembra que ela atravessa os mais variados ramos da arvore juridica, contendo
normas “de fundo e de forma, ndao havendo que se falar na prevaléncia do carater material ou
processual do instituto, pois a fei¢do hibrida lhe é peculiar”.?

De fato, ndo ha como ndo reconhecer o sistema hibrido da legislacdo
falimentar, pois ora confere natureza nitidamente processual, no que se refere a execucao
concursal do devedor insolvente, ora regula questdes materiais, como os efeitos da decretacao
da quebra em relacdo aos bens, a pessoa, aos contratos e aos atos do falido.?

Ja com relacdo ao processo de recuperacdo judicial, define Lidia Valério
Marzagdo que o mesmo possui natureza contratualista, ante a participacdo efetiva de todos os
credores representados em Assembléia Geral de Credores, que terdo o poder de aprovar ou
ndo o plano de recuperagio apresentado pelo devedor.®

Nessa mesma linha de raciocinio, o professor Amador Paes de Almeida  afirma que

“conquanto contenha elementos préprios, a recuperacdo judicial ndo perde a sua afeicdao

26 Ibidem..

27 Ibidem.

28 RAMOS. Apud: CAMPINHO, Sérgio.

29 Ibidem.

30 RAMOS. Apud. MARZAGAO. Lidia Valério.
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contratual”.*
Outra parte da doutrina entende que a recuperacdo judicial tem natureza
juridica de uma agdo, assim entende Waldo Fazzio®:

“Diz a LRE que a recuperacgao judicial é uma agdo. A¢do de conhecimento da

espécie constitutiva acrescente-se. Inaugura uma nova conjuntura juridica,

modificando a indole das relagdes entre o devedor e seus credores e, bem

assim, entre o devedor e seus empregados. Para ndo dizer, entre devedor e a

atividade empresarial que exerce.”
1.1.3. Ambito e incidéncia da Lei.

Segundo Fabio Ulhoa, a nova Lei de Faléncias tem o mesmo ambito de
incidéncia da anterior. Ela aplica-se a execucao concursal, bem como os meios de tentar evita-
la 33

Desde a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o sujeito a normas do

Direito Comercial passou a ser identificado segundo os ditames da empresa, dependendo

assim do exame de tal teoria para melhor delinear a incidéncia da Lei falimentar.

1.1.4. Conceito de Empresa.

O Cédigo Civil ndo definiu diretamente o que vem a ser empresa, mas
estabeleceu o conceito de empresario, que esta previsto no seu art. 966, o qual dispde que:

“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada

para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”*

Fabio Ulhoa conceitua empresa como sendo “a atividade, cuja marca essencial
é a obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servicos, gerados estes
mediante a organizacdo dos fatores de producao (forca de trabalho, matéria-prima, capital e
31 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperagdo de empresa. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 299.
32 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncias e recuperagio de empresas. 2005. Sdo Paulo: Atlas, p. 225.

33 COELHO, Fanio Ulhoa. Op. Cit. p. 1..
34 BRASIL. Site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/1.10406.htm. Acessado dia 27/09/2011.
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tecnologia). Esse modo de conceituar empresa, em torno de uma peculiar atividade, embora
ndo seja totalmente isento de imprecisdes, é corrente hoje em dia entre os doutrinadores”.*

Segundo Ramos, empresa consiste em “atividade, algo abstrato”. Empresario,
por sua vez, é quem exerce empresa. Assim empresa nao é sujeito de direito. Quem é o sujeito
de direito é o titular da empresa, ou seja, o empresario, que pode ser pessoa fisica (empresario
individual) ou pessoa juridica (sociedade empresaria)*®.

Importante destacar que a legislacdo civil também se preocupou em estabelecer
algumas vedacdes ao exercicio de empresa, bem como disciplinou detalhes sobre a atuagdo do
empresario casado.

Dentre as vedacdes encontram-se a constante no art. 972 do CC que dispoe o
seguinte: “Art. 972. Podem exercer a atividade de empresario os que estiverem em pleno gozo
da capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos.”*’

Além de vedagdes o cddigo civil trouxe impedimentos, sendo eles os
seguintes: Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungées, o
cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao de
seus proprios negocios. § 10 Nao podem ser administradores, além das pessoas impedidas por
lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos
publicos; ou por crime falimentar, de prevaricacdo, peita ou suborno, concussao, peculato; ou
contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa
da concorréncia, contra as relacdes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto
perdurarem os efeitos da condenacgdo.”*

A sua natureza juridica é aspecto bastante controvertido. Rubens Requido

destaca trés correntes:*

35 COELHO, Fénio Ulhoa. Op. Cit. p. 1.

36 Ibidem.

37 BRASIL. Site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/1.10406.htm. Acessado dia 27/09/2011.
38 Ibidem.

39 REQUIAO, RUBENS. Op. Cit. p. 5.
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a) Empresa como sujeito de direito: entendo que essa corrente ndo é a mais correta, pois a
empresa nao possui personalidade juridica, e nem pode possui-la, e, conseqiientemente, ndo
pode ser entendida como sujeito de direito, ja que ela é a atividade econémica que se
contrapOe ao titular dela, isto é, ao exercente daquela atividade. O titular da empresa é o que

denominamos de empresario;

b) Empresa como objeto de direito: corrente defendida por Rubens Requido, Marcelo Bertoldi
e José Edwaldo Tavares Borba. Entende-se que também ndo é a melhor solucdo, pois nao se
pode conceber uma atividade como objeto de direito, ndo se pode vislumbrar a empresa como
matéria dos direitos subjetivos, principalmente dos direitos reais, vale dizer, a atividade de per

si ndo pode ser transferida;

¢) Empresa como fato juridico em sentido amplo: como a empresa ndo se trata nem de sujeito
nem de objeto de direito, enquadra-se perfeitamente na nogao de fato juridico em sentido
amplo. Tal nogdo parece-nos mais adequada que a de ato juridico, pois falamos da atividade,
do conjunto de atos, e ndo de cada ato isolado, que poderia ser enquadrado na condigdo de ato

juridico.

1.2. Principios gerais da legislacao falimentar.

Para melhor compreensdao dos principios previstos pela nova legislacao
falimentar, nada melhor do que a transcricao do parecer da comissao de assuntos econéomicos
do Senado, casa que alias, foi o ponto de partida na construgao da legislacao falimentar atual,

que assim dispdoe:
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“1. Preservacao da empresa: em razao de sua fungdo social, a empresa deve ser
preservada sempre que possivel, pois gera riqueza econdmica e cria emprego e
renda, contribuindo para o crescimento e o desenvolvimento social do Pais.
Além disso, a extincdo da empresa provoca a perda do agregado econdmico
representado pelos chamados intangiveis como nome, ponto comercial,
reputacao, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how, treinamento,
perspectiva de lucro futuro, entre outros.

2. Separagdo dos conceitos de empresa e de empresario: a empresa é o conjunto
organizado de capital e trabalho para a producdo ou circulacdo de bens ou
servicos. Nao se deve confundir a empresa com a pessoa natural ou juridica
que a controla. Assim, é possivel preservar uma empresa, ainda que haja a
faléncia, desde que se logre aliend-la a outro empresario ou sociedade que
continue sua atividade em bases eficientes.

3. Recuperacao das sociedades e empresarios recuperaveis: sempre que for
possivel a manutencdo da estrutura organizagcdo ou societaria ainda que com
modificacoes o Estado deve dar instrumentos e condi¢Oes para que a empresa
se recupere, estimulando, assim, a atividade empresarial.

4. Retirada do mercado de sociedades ou empresarios ndo recuperaveis: caso
haja problemas cronicos na atividade ou na administracao da empresa, de modo
a inviabilizar sua recuperacdo, o Estado deve promover de forma rapida e
eficiente sua retirada do mercado, a fim de evitar a potencializacdao dos
problemas e o agravamento da situacao dos que negociam com pessoas ou
sociedades com dificuldades insanaveis na conducgdo do negocio.

5. Protecdo aos trabalhadores: os trabalhadores, por terem como unico ou
principal bem sua forca de trabalho, devem ser protegidos, ndo sé com
precedéncia no recebimento de seus créditos na faléncia e na recuperacao
judicial, mas com instrumentos que, por preservarem a empresa, preservem
também seus empregos e criem novas oportunidades para a grande massa de
desempregados.

6. Reducdo do custo do crédito no Brasil: é necessario conferir seguranca
juridica aos detentores de capital, com preservacdo das garantias e normas
precisas sobre a ordem de classificacdao de créditos na faléncia, a fim de que se
incentive a aplicacao de recursos financeiros a custo menor nas atividades
produtivas, com o objetivo de estimular o crescimento economico.

7. Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais: é preciso que as normas
procedimentais na faléncia e na recuperacao de empresas sejam, na medida do
possivel, simples, conferindo-se celeridade e eficiéncia ao processo e
reduzindo-se a burocracia que atravancava seu curso.

8. Seguranca juridica: deve-se conferir as normas relativas a faléncia, a
recuperacao judicial e a recuperacdo extrajudicial tanta clareza e precisao
quanto possivel, para evitar que multiplas possibilidades de interpretacao
tragam inseguranca juridica aos institutos e, assim, fique prejudicado o
planejamento das atividades das empresas e de suas contrapartes.
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9. Participacao ativa dos credores: é desejavel que os credores participem
ativamente dos processos de faléncia e de recuperacdo, a fim de que,
diligenciando para a defesa de seus interesses, em especial o recebimento de
seu crédito, otimizem os resultados obtidos com o processo, com reducdo da
possibilidade de fraude ou malversacdao dos recursos da empresa da massa
filiada.

10. Maximizagao do valor dos ativos do falido: a lei deve estabelecer normas e
mecanismos que assegurem a obtencdao do maximo valor possivel pelos ativos
do falido, evitando a deterioragdo provocada pela demora excessiva do
processo e priorizando a venda da empresa em bloco, para evitar a perda dos
intangiveis. Desse modo, ndo s6 se protegem os interesses dos credores de
sociedades e empresarios insolventes, que tém por isso sua garantia aumentada,
mas também diminui-se o risco das transagcdes econdmicas, o que gera
eficiéncia e aumento da riqueza geral.

11. Desburocratizacao da recuperacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte: a recuperacdo das micro e pequenas empresas ndo pode ser
inviabilizada pela excessiva onerosidade do procedimento. Portanto, a lei deve
prever, em paralelo as regras gerais, mecanismos mais simples e menos
onerosos para ampliar o acesso dessas empresas a recuperagao.

12. Rigor na punicdo de crimes relacionados a faléncia e a recuperacao
judicial: é preciso punir com severidade os crimes falimentares, com o objetivo
de coibir as faléncias fraudulentas, em funcao do prejuizo social e econdmico
que causam. No que tange a recuperacao judicial, a maior liberdade conferida
ao devedor para apresentar proposta a seus credores precisa necessariamente
ser contrabalancado com punicdo rigorosa aos atos fraudulentos praticados

para induzir os credores ou o juizo a erro”.*

Com base nos principios acima, foi instituida a base da nova legislacdo

falimentar, que foi resumida no seguinte artigo normativo:

“Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manuten¢ao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fun¢do social
e o estimulo a atividade econémica.”*

Verifica-se que atualmente o objetivo maior do legislador consiste na

40 BRASIL. Site - http:/falimentar.blogspot.com/2008/06/princpios-fundamentais-da-nova-legislao.html.
Acesso dia 30/09/2011.

41 BRASIL. Site - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso dia

30/09/2011.
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continuidade da empresa, ao contrario do que ocorria no passado, onde a execucdo concursal
consistia em meio hébil para penalizar o devedor.

No entanto, mesmo com ampla flexibilidade na recuperacao empresarial, o
legislador ndo se esquivou de precaver-se da utilizacdo do instituto para fins diversos do que
foi proposto, ou seja, meios fraudulentos ou simulados, impondo assim rigor excessivo para

tais casos.



CAPITULO II

DA ACAO DE RECUPERACAO JUDICIAL

2.1. Da Competéncia.

Nos termos da legislacdo falimentar, “é competente para homologar o plano de
recuperacgao extrajudicial, deferir a recuperacao judicial ou decretar a faléncia o juizo do local
do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do
Brasil.” (art. 3* da Lei 11.101/2011)*

O ndtcleo do dispositivo acima destacado, consiste na defini¢dao de principal
estabelecimento do devedor, questdo que alids encontra-se sedimentada nas discussdes
doutrindrias e no judicidrio.

Fabio Ulhoa destaca que referido dispositivo legal é equivalente ao da
legislacdo anterior, previsto no revogado art. 7°.*

Quando o empresario ou sociedade empresaria possui um s6 estabelecimento,
inexiste discussdo a fim de delimitar o conceito legal de principal estabelecimento do devedor,
no entanto, exercendo a empresa sua atividade em mais locais, abrangidas inclusive por
diferentes jurisdicdes territoriais, faz-se necessario discutir os contornos do conceito.*

Segundo Ulhoa, por principal estabelecimento entende-se:

[13

.. Ndo a sede estatutdria ou contratual da sociedade empresaria devedora, a
que vem mencionada no respectivo ato constitutivo, nem o estabelecimento
maior fisica ou administrativamente falando. Principal estabelecimento, para
fins de definicdo da competéncia para o direito falimentar, é aquele em que se

42 BRASIL. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1€i/111101.htm. Acesso dia 01/10/2011.
43 COELHO, Fanio Ulhoa. Op. Cit. p. 26.
44 Tbidem.
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encontra concentrado o maior volume de negocios da empresa; é o mais
importante ponto de vista econdémico.”

Ramos possui o mesmo entendimento, definindo principal estabelecimento
como sendo aquele ligado:

“... ao aspecto econdmico: é o local onde o devedor concentra maior volume de
negocios, o qual, frise-se, muitas vezes nao coincide com o local da sede da
empresa ou do seu centro administrativo.”*

A jurisprudéncia também é unissona a esse respeito, consoante se infere dos
julgados do Superior Tribunal de Justica, que muito embora tais decisdes sejam anteriores a
legislacdo atual, o entendimento continua igual:

"PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA. CONFLITO POSITIVO. PEDIDOS
DE FALENCIA E DE CONCORDATA PREVENTIVA. PRINCIPAL
ESTABELECIMENTO. CENTRO DAS ATIVIDADES. COMPETENCIA
ABSOLUTA. PREVENCAO. JUIZO INCOMPETENTE. Sentenca de
declaracdo de faléncia prolatada por juizo diverso daquele em que estava sendo
processada a concordata. Pedido de faléncia embasado em titulo quirografario
anterior ao deferimento da concordata. Nulidade da sentenca. - O juizo
competente para processar e julgar pedido de faléncia e, por conseguinte, de
concordata é o da comarca onde se encontra "o centro vital das principais
atividades do devedor", conforme o disposto no art. 7° da Lei de Faléncias
(Decreto-Lei n. 7.661/45) e o firme entendimento do Superior Tribunal de
Justica a respeito do tema. - A competéncia do juizo falimentar é absoluta. - A
prevencao prevista no § 1° do art. 202 da Lei de Faléncias incide tdo-somente
na hipotese em que é competente o juizo tido por prevento. - Constatado que a
faléncia foi declarada pelo juizo suscitado enquanto processada a concordata
em outro juizo e, ainda, que o titulo quirografario que embasou o pedido de
faléncia era anterior ao deferimento da concordata, impde-se anular essa
sentenca que declarou a faléncia. - Conflito conhecido, declarada a
competéncia do Juizo de Direito da 4* Vara Civel de Manaus — AM, anulados
os atos decisorios praticados pelo Juizo de Direito da 39* Vara Civel do Foro
Central de Sao Paulo — SP e a sentenca de declaracao de faléncia proferida pelo
Juizo de Direito da 4* Vara Civel de Manaus — AM." (STJ, CC 37736/SP,
Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 16.08.2004, p. 130)

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL NAO ADMITIDO.
COMPETENCIA FALENCIA. SUMULA N° 07/STJ. 1. Competente para o
processamento e julgamento do pedido de faléncia é o Juizo do local onde o
devedor mantém suas atividades e seu principal estabelecimento. O Acérdao
recorrido, mediante andlise de todo contetido probatério dos autos, concluiu

45 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 656.
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que a direcdo e administracdo de todos os negdcios da agravante, bem como o
seu centro de atividades, estdo localizados no Distrito Federal. Ultrapassar os
fundamentos do Acorddo demandaria, inevitavelmente, o reexame de provas,
procedimento vedado em sede de recurso especial, nos termos da Sumula n°
07/STJ. 2. Agravo regimental desprovido.” (STJ, AgRg no Ag 451614/DF,
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 17.02.2003, p. 275).
Ramos ainda destaca que ha uma razdo logica para a regra em questdo, ja que é
no local do principal estabelecimento do devedor onde se encontra, provavelmente, a maioria
dos clientes e do patriménio, facilitando assim a instauracdo do concurso de credores,
arrecadacdo dos bens, razdo pela qual, entende o doutrinador que a competéncia é absoluta.*
Ressalta ainda o jurista que nos casos de sociedade estrangeira, o foro
competente também sera o do principal estabelecimento da empresa, no entanto, sera levado
em consideragdo somente aqueles localizados no territério nacional.*
Por fim, destaque-se que em obediéncia ao disposto no art. 6°, 88° da Lei
11.101/2005, “a distribuicio do pedido de faléncia ou de recuperacdo judicial previne a
jurisdicdo para qualquer outro pedido de recuperacao judicial ou de faléncia, relativo ao

mesmo devedor.”*

2.2. Disposicoes gerais da legislacao aplicadas a recuperacao judicial e faléncia.

A legislacdo falimentar estabeleceu regras comuns ao processo de recuperacao
judicial e de faléncia, ja que o primeiro podera consistir no inicio do segundo ou meio de
defesa.

A primeira determinacdao comum consiste na inexigibilidade, das obrigacdes a
titulo gratuito e nas despesas que os credores fizerem para tomar parte da recuperacao judicial
ou da faléncia (art. 5° da LRF).

O art. 6° por sua vez, tratou de estabelecer a suspensao da prescricao e das
46 Ibidem.

47 Tbidem.

48 BRASIL. Site - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acessado dia
01/10/2011.
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execucdes propostas contra a empresa devedora, incluindo-se ainda as execucdes particulares
contra os sdcios solidarios (art. 6° da LRF).

Fabio Ulhoa destaca que tais dispositivos sdo equivalentes ao da lei anterior,
bem como que a suspensdo da prescricdo do falido ocorre na decretagdo da quebra e do
deferimento da recuperagio judicial.*

Ressalta ainda o jurista que a suspensao da prescri¢ao prevista no artigo 6° da
LRF aproveita-se tdo somente a execucdes propostas contra o devedor e nao as execucoes por
ele propostas.®

A suspensdo das execugoes individuais consiste em medida légica, ja que ndo
seria plausivel a tramitacao conjunta de acGes com a mesma finalidade, sendo que uma
excetuar-se-ia aos créditos concursais e outra aos individuais, podendo as mesmas, caso
inexistisse a determinagdo de suspensao, atingirem fases distintas e conflitantes.

A tnica excecdo a suspensdo da regra legal, seja na faléncia ou na recuperacio
judicial, sdao as execugOes fiscais, ja4 que o art. 187 do Codigo Tributario Nacional
expressamente determina que o crédito tributario ndo participa de concurso de credores.”

As acgdes iliquidas e as reclamacdes trabalhistas que ainda ndo tenham atingido
sua fase de execucdo terdo prosseguimento normal, vez que consistem tecnicamente em
processo de conhecimento.

Na faléncia, duas outras hipoteses podem, de acordo com a decisdo do juizo,
consistirem em excecOes a regra de suspensdo, sendo elas as seguintes: execucdo individual
com hasta ja designada ou ja realizada.

Nas execucOes com hasta publica ja designada, o juiz da faléncia em sua
decisdo declaratoria, podera determinar a ndo suspensao das referidas hastas, como medida de

economia processual, ndo cabendo no entanto o levantamento do produto da expropriacdo ao

49 COELHO, Fanio Ulhoa. Op. Cit. p. 36.
50 Ibidem.
51 Ibidem.
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credor individual, ja que a quantia obtida devera ser devolvida a massa falida.

J& nos casos de hasta publica realizada, tem-se que o bem da devedora foi
liquidado antes da decretacao da faléncia, atingindo assim a execugdo individual seu objetivo,
ndo havendo neste caso, o que se falar em impossibilidade de levantamento do produto da
expropriagao.

Na recuperacdo judicial, conforme propria previsdo legal, as execugdes
individuais também terdo seus cursos obstados, pois, se na faléncia o prosseguimento
consistiria em ato irracional e contraditério, na recuperacao o objetivo infere-se na concessao
de folego aos empresarios individuais e sociedades empresarias, a fim de que estes atinjam
sua recuperagao.

Neste caso, a legislacdo fixa um prazo para suspensdo das execucoes
individuais operadas pelo despacho de processamento da recuperagao judicial: 180 dias.

Ainda com relagdo a suspensdo da prescricao e acdes individuais, ressaltamos
que os socios de empresa limitada ndo sdo abrangidos pela legislacdo, razdo pela qual, tais
acoes individuais continuaram tramitando, mesmo que este encontra-se na condicdo de
avalista ou coobrigado da empresa recuperanda.

O tema é polémico e tem gerado inimeras discussoes tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, no entanto, uma vez que o aprofundamento de tal discussdo possibilitaria a
realizacdo de outro trabalho cientifico, com objeto diverso do presente estudo, limitamo-nos a

consignar tal divergéncia, bem como a posi¢ao majoritaria até o momento.

2.3. Do procedimento da recuperacao judicial.

O processo de recuperacao judicial possui rito especifico e determinado,

aplicando-se aos casos de omissdo e somente o que couber, o Cdodigo de Processo Civil

Brasileiro (art. 189 da LRF).
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2.3.1. Do pedido de recuperacao judicial.

Nos termos do art. 48 da LRF, “podera ser requerida a recuperacao judicial o
devedor que no momento do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois)
anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente: I — ndo ser falido e, se o foi,
estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as responsabilidades dai
decorrentes; II — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdao de recuperacao
judicial; IIT — ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessdo de recuperacao judicial
com base no plano especial de que trata a Secao V deste Capitulo; IV — ndo ter sido
condenado ou ndo ter, como administrador ou socio controlador, pessoa condenada por
qualquer dos crimes previstos nesta Lei. Paragrafo unico. A recuperacdao judicial também
podera ser requerida pelo conjuge sobrevivente, herdeiros do devedor, inventariante ou sdcio
remanescente.”>

Segundo Fabio Ulhoa, s6 tem legitimidade ativa para o processo de
recuperacao judicial quem é legitimado passivo para faléncia, ou seja, somente quem esta
exposto ao risco de ter a faléncia decretada pode pleitear o beneficio da recuperacéo judicial.>

A recuperacao judiciaria também podera ser requerida pelo sécio minoritario,
se restar evidente que em assembléia societaria, este tenha sido voto vencido pelos demais
socios majoritarios ou controladores.

Por 6bvio, diversamente do pedido feito pela sociedade empresaria, o pedido
do sdcio minoritario antes de ser apreciado dependera da manifestacdo dos demais socios

majoritarios ou controladores, cabendo ao juizo definir se a empresa necessita da recuperacao

judicial ou ndo, sendo que nesta ultima hipotese o feito sera extinto sem que, no entanto, haja

52 BRASIL. Site - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2005/1€i/111101.htm. Acessado dia
01/10/2011.

53 COELHO, Fénio Ulhoa. Op. Cit. p. 123.
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a decretacdo da faléncia.

2. 3.2. Dos créditos sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial.

Nos termos do art. 49 da LRF, estdo sujeitos aos efeitos da recuperagdo

judicial, todos os créditos existente a data do pedido, mesmo que ainda ndo vencidos.

seguintes:

A propria legislacdo, no entanto tratou de excetuar alguns casos, sendo eles os

“8 30 Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens
moveis ou imoéveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imodvel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacoes imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito
ndo se submetera aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condi¢Ges contratuais, observada a legislagao
respectiva, nao se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se
refere o § 40 do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

§ 40 Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacao judicial a importancia a que se
refere o inciso II do art. 86 desta Lei.”**

O inciso II do art. 86 da LRF dispde que:

“Art. 86. Proceder-se-4 a restituicdo em dinheiro:

(..

I[I — da importancia entregue ao devedor, em moeda corrente nacional,
decorrente de adiantamento a contrato de cambio para exportacdo, na forma do
art. 75, 88 30 e 40, da Lei no 4.728, de 14 de julho de 1965, desde que o prazo
total da operacdo, inclusive eventuais prorrogacoes, nao exceda o previsto nas
normas especificas da autoridade competente;”>

Cumpre-se destacar que o assunto é polémico tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia, podendo também ser objeto de estudo em outro trabalho cientifico, ja que o

aprofundamento demandara estudo diverso do que foi proposto ao presente trabalho.

No entanto, frisa-se que a corrente majoritaria tem adotado posicao mais

positivista, ou seja, de inflexibilidade da norma legal, mantendo-se assim as excecdes

54 BRASIL. Site - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2005/1€i/111101.htm. Acessado dia
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previstas na legislacdo especial.

2. 3.3. Do administrador judicial e do comité de credores.

A nomenclatura e atribuicbes do administrador judicial consistem nas
mudancas realizadas pela nova legislacao falimentar, haja vista que no procedimento antigo, o
administrador chamava-se sindico e suas atribui¢des eram bem mais abrangentes do que as
atuais.®

O administrador pode ser pessoa fisica ou juridica, bem como que atua como
agente auxiliar do juiz que, em nome préprio, deve cumprir com as fungdes cometidas pela
lei.

Além de auxiliar do juiz, o administrador judicial também representa a
comunhdo de interesses dos credores, sendo que exclusivamente para fins penais, o
administrador é considerado funcionario publico.”

Tal profissional deve possuir condi¢des técnicas e profissionais, bem como
experiéncia para desempenhar tal fungdo.*®

O administrador é escolhido pelo juiz e serd sempre uma pessoa de sua
confianga.”

O papel do administrador judicial podera ser mais ou menos relevante, caso,
respectivamente, tenha ou ndo sido deliberada a instalagdo do comité de credores.®”

A relevancia da atuacdo do administrador judicial também depende,
sobremaneira, do fato de ter sido ou nao determinado o afastamento dos administradores da
empresa em processo de recuperacdo, cabendo nestes casos ao administrador, gerir os

negocios da empresa em recuperacao enquanto nao for eleito gestor judicial pela assembléia-

56 COELHO, Fénio Ulhoa. Op. Cit. p. 57.
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geral de credores.®!

Ressalta-se ainda quanto a remuneracao do administrador judicial, que nos

termos da legislacdo especial, sera fixada pelo juizo, que ndo podera exceder o percentual de

5% (cinco por cento) do valor devido aos credores submetidos a recuperacdo judicial.®

O comité de credores, consiste em um corpo de credores, eleitos em

assembléia geral, que terdo as seguintes atribui¢des, segundo o art. 27, inciso II da LRF:

“I — na recuperacao judicial e na faléncia: a) fiscalizar as atividades e examinar
as contas do administrador judicial; b) zelar pelo bom andamento do processo e
pelo cumprimento da lei; c) comunicar ao juiz, caso detecte violacdo dos
direitos ou prejuizo aos interesses dos credores; d) apurar e emitir parecer sobre
quaisquer reclamacgoes dos interessados; e) requerer ao juiz a convocacao da
assembléia-geral de credores; f) manifestar-se nas hipoteses previstas nesta Lei;
IT — na recuperacao judicial: a) fiscalizar a administracdo das atividades do
devedor, apresentando, a cada 30 (trinta) dias, relatério de sua situacdo; b)
fiscalizar a execucdo do plano de recuperacdao judicial; c) submeter a
autorizacao do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor nas hipoteses
previstas nesta Lei, a alienacao de bens do ativo permanente, a constituicao de
onus reais e outras garantias, bem como atos de endividamento necessarios a
continuacdo da atividade empresarial durante o periodo que antecede a
aprovacao do plano de recuperacao judicial.”

O comité de credores consiste em um sistema de regulacdo das atividades da

empresa e do cumprimento do que foi acordado no plano de recuperacgao judicial, sendo assim

ferramenta importante para a fungdo social da norma legal, qual seja, recuperacdo da empresa

e satisfacdo dos credores.

2. 3.4. Da verificacao e habilitacao do crédito.

A verificacdo dos créditos consiste em competéncia exclusiva do administrador

judicial, que levara em conta as bases nos livros contabeis, documentos comerciais e fiscais,

bem como os documentos que lhes forem apresentados pelos credores, neste sentido dispoe o

61 Ibidem.
62 Ibidem.
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caput do art. 7° da LRF®;

“Art. 70 A verificacdo dos créditos sera realizada pelo administrador judicial,

com base nos livros contabeis e documentos comerciais e fiscais do devedor e

nos documentos que lhe forem apresentados pelos credores, podendo contar

com o auxilio de profissionais ou empresas especializadas.”

O ponto de partida da verificacdo dos créditos é a publicacdo da relacao de
credores fornecido pelo falido ou pelo devedor em recuperacao judicial. Dessa relacdo é
expedido e publicado no diério oficial, o edital contendo os créditos existentes, abrindo assim
o prazo de 15 (quinze) dias para o oferecimento de habilitacdo ou divergéncia, sendo que o
primeiro refere-se aos casos de inexisténcia de anotacdo quanto ao crédito habilitado e o
segundo, como o proprio nome ja diz, consiste em possiveis divergéncias ao valor relacionado
ou sua classe.®

A habilitacdo ou divergéncia podera ser entregue ao administrador sem a
necessaria intervencao de advogado, bem como devera conter os seguintes requisitos:

“Art. 9° A habilitacdo de crédito realizada pelo credor nos termos do art. 70, §

1o, desta Lei devera conter: I — o nome, o endereco do credor e o endereco em

que recebera comunicacdo de qualquer ato do processo; II — o valor do crédito,

atualizado até a data da decretacdo da faléncia ou do pedido de recuperagao
judicial, sua origem e classificacao; III — os documentos comprobatdrios do
crédito e a indicacdao das demais provas a serem produzidas; IV — a indicagao

da garantia prestada pelo devedor, se houver, e o respectivo instrumento; V —a

especificacdo do objeto da garantia que estiver na posse do credor.”®

Os documentos exigidos pela legislacdo especifica deverdo ser apresentados
em sua via original ou autenticados.

Nao apresentada a habilitacdo ou divergéncia no prazo legal, estas serao
recebidas como retardatarias, que nao terao direito a voto em assembléia, excetuando-se 0s
63 BRASIL. Site - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acessado dia
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titulares de créditos trabalhistas.®

A republicacdo do edital de relacdio de credores também é feita pelo
administrador judicial, contendo no mesmo a indicacdao do local e horarios para obten¢do dos
documentos que fundamentaram a elaboragéo e revisdo, se houver, da relagcdo dos créditos.®”

Da nova publicagdo do edital, da-se o inicio ao prazo também de 15 (quinze)
dias para oferecimento de impugnacdo, que tem natureza juridica de acdo e é direcionada ao
juizo do feito falimentar ou da recuperacao judicial, judicializando-se assim a habilitagdo ou
divergéncia rechacada pelo administrador judicial, bem como em caso de seu acolhimento. *

As habilitagoes de créditos retardatarias, caso sejam apresentadas antes da
homologacdo do quadro geral de credores, serdo recebidas como impugnagdes e apds, através

de procedimento ordinario.*”

2. 3.5. Pressupostos legais do pedido de recuperacao judicial.

Nos termos do art. 51 da LRF, sdo requisitos do pedido de recuperacdo

judicial:

“Art. 51. A peticao inicial de recuperagdo judicial serd instruida com: I — a
exposicao das causas concretas da situacdo patrimonial do devedor e das razdes
da crise econémico-financeira; II — as demonstracdes contabeis relativas aos 3
(trés) ultimos exercicios sociais e as levantadas especialmente para instruir o
pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislacdo societaria
aplicavel e compostas obrigatoriamente de: a) balanco patrimonial; b)
demonstragdo de resultados acumulados; c) demonstracdo do resultado desde o
ultimo exercicio social; d) relatorio gerencial de fluxo de caixa e de sua
projecao; III — a relacdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por
obrigacdo de fazer ou de dar, com a indicacdo do endereco de cada um, a
natureza, a classificacdo e o valor atualizado do crédito, discriminando sua
origem, o regime dos respectivos vencimentos e a indicacdo dos registros

66 COELHO, Fanio Ulhoa. Op. Cit. p. 46.
67 Ibidem.
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contabeis de cada transacdo pendente; IV — a relacdo integral dos empregados,
em que constem as respectivas funcoes, saldrios, indenizacgoes e outras parcelas
a que tém direito, com o correspondente més de competéncia, e a
discriminacdo dos valores pendentes de pagamento; V — certiddo de
regularidade do devedor no Registro Ptiblico de Empresas, o ato constitutivo
atualizado e as atas de nomeacao dos atuais administradores; VI — a relagcdo dos
bens particulares dos sécios controladores e dos administradores do devedor;
VII — os extratos atualizados das contas bancarias do devedor e de suas
eventuais aplica¢oes financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos
de investimento ou em bolsas de valores, emitidos pelas respectivas
institui¢Oes financeiras; VIII — certiddes dos cartérios de protestos situados na
comarca do domicilio ou sede do devedor e naquelas onde possui filial; IX — a
relacdo, subscrita pelo devedor, de todas as acdes judiciais em que este figure
como parte, inclusive as de natureza trabalhista, com a estimativa dos
respectivos valores demandados.””

A ndo apresentacdo de qualquer documento exigido pela legislacao especial,
implicara na intimacdo do devedor para emendar a inicial, nos termos do art. 284 do CPC,
aplicado subsidiariamente ao processo de recuperagéo judicial.”

O ndo cumprimento da ordem de emenda da inicial podera implicar na
decretacdo da faléncia da empresa recuperanda.’

Segundo Fabio Ulhoa, a exigéncia da legislacao falimentar tem por objetivo
apresentar aos credores a real situacdo da empresa em crise econémica, a fim de que o mesmo
possa apurar a melhor forma de possibilitar a recuperacdo da empresa devedora.”

A fase postulatoria do feito resume-se em dois atos: a realizacdo do pedido de

forma adequada e; o despacho inicial que manda processar a recuperagdo.”

2. 3.6. Meios de recuperar a empresa, segundo a legislacao falimentar.
A norma legal contempla lista exemplificativa dos meios de recuperacdo da

atividade econémica, onde encontram-se instrumentos financeiros, administrativos e juridicos,
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com o fim especifico de superar a crise econdmica.

A lista contempla as seguintes situacoes:

Dilagdo do prazo ou revisdo das condicdes de pagamento: Consiste em
mecanismo de reestruturagdo com a renegociacdo dos créditos, abrangendo assim, todas as
modalidades possiveis e necessarias para reorganizacdo da empresa, inclusive a substituicdo
das garantias por outras.”

Operagdes Societarias: Consistem nas modalidades de modificagdo da
composicao societaria existentes, como exemplo os casos de cisdo, incorporagao, fusao e
transformacdo da sociedade, bem como a venda de quotas e a¢des.”

Alteracdo do controle societario: Mecanismo de angariacdo de capital, que
consiste na venda do controle societario, ou seja, do poder de controle da empresa, admitindo-
se assim novo sécio no bloco controlador.”

Reestruturacdao da administragdo: Mecanismo administrativo utilizado para
obtencdo de confianca dos credores, ja que é evidente que toda situacdao de crise advém de
uma possivel ma administragdo.”

Concessdo de direitos societarios extrapatrimoniais aos credores: Trata-se de
admitir ao credor um grau minimo de ingeréncia na administracdio da sociedade,
oportunizando assim maior controle no cumprimento do plano de recuperagio judicial.”

Reestruturacdao do capital: Em qualquer empresa em crise econdmica,
financeira ou patrimonial resolve-se com dinheiro novo, ou seja, ingresso de recurso. Esse
dinheiro novo para ser barato, deve provir de aumento de capital social, sendo que quem o

presta concorda em assumir o risco do negécio sem ser remunerado como mutuante.*
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Transferéncia ou arrendamento do estabelecimento: Consiste na mudancga de
titularidade ou na dire¢do do estabelecimento empresarial da sociedade empresaria em crise.®

Renegociacdo das obrigacdes ou do passivo trabalhista: Utilizacdo do contrato
coletivo de trabalho, de que pode constar a reducdo inclusive do salario e mudanga nas
jornadas de trabalho dos empregados.®

Dacdo em pagamento ou novacgdo: Consistem em meios juridicos onde o
primeiro consiste na entrega de bem diverso do acordado no contrato e o segundo, na extingao
da divida por uma nova.*

Constituicdao de sociedade de credores: Consiste na exploracao da empresa em
crise, substituindo os credores pelo socios da empresa.™

Realizacdo parcial do ativo: Consiste na venda parcial de bens.®

Equalizagdo de encargos financeiros: Os bancos e empresas de fomento
mercantil padronizam os encargos financeiros, oportunizando assim que a empresa em crise
financeira possa dar continuidade em suas atividades em menores condi¢des junto ao
mercado.®

Todos os outros meios previstos pela legislacdo, encontram-se englobados
pelos anteriores, pois um depende do outro para sua realizacdo, ou seja, consistem em

complemento ou aprimoracdo dos meios ja citados.*”

2. 3.7. Do plano de Recuperacao Judicial.

O plano de recuperacdo judicial sera apresentado no prazo improrrogavel de 60
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(sessenta) dias da publicacdo da decisdao que deferir o processamento da recuperacao judicial,
sob pena do magistrado convolar em faléncia o pedido (art. 53 da LFR).®

Tal plano consiste na peca mais importante de recuperagdo judicial, depende
dele a concretizacdo ou ndo do objetivo do instituto.*

No entanto, tal documento ndo consistira em garantia absoluta do reerguimento
da empresa de sua situacdo de crise.

Nos termos dos paragrafos do art. 53 da LRF, o plano de recuperacgdo judicial
deverd conter pormenorizada e fundamentada as formas e meios que o devedor pretende
superar a situagdo da crise da empresa.”

O plano de recuperacao judicial ndo consiste em preocupacgao tnica e exclusiva
dos credores, cabe também ao juizo e o ministério publico atencdo aos critérios adotados em
tal documento, a fim de evitar a perca de tempo e custos na busca, muitas vezes impossivel,
de superacdo da crise econdmica sofrida pela empresa recuperanda.®

Ademais, tal questdo sera discutida mais aprofundadamente no capitulo
seguinte, onde a discricionariedade do magistrado sera debatida.

Algumas imposicdes foram colocadas pela legislagdo, tornando o plano de
recuperacao judicial menos flexivel quanto se pensava.

A primeira delas consiste no prazo maximo de 01 (um) ano para pagamento
dos créditos trabalhistas, bem como os saldos de salario em até 30 (trinta) dias.*

A Lei ainda prevé a possibilidade de parcelamento do credito fiscal, sendo que
o art. 155-A do CTN, dispde que norma especifica sera editada sobre o assunto, ato que ndo

ocorreu até o dia de conclusdo do presente trabalho.”
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A alienacdo dos bens hipotecados ou empenhados dependerd da expressa
aprovacao do credor que a titulariza, no entanto, 0 mesmo ndo se pode afirmar quanto a
supressao ou substituicdo do bem, ato que sera considerado valido com a aprovagdo do plano
em assembléia.*

A conversdo da obrigacdo assumida em moeda estrangeira também dependera

de concordancia do credor e ndo pela simples conveniéncia do devedor.”

2. 3.8. Das objecoes ao plano e assembléia de credores.

Uma vez apresentado o plano de recuperacdo, caberd aos credores sua
apreciacdo, podendo os mesmos, caso entendam inviavel a aplicacdo do mesmo, apresentar
objecOes com planos alternativos, que devera vir acompanhado de criticas fundamentadas, ou
seja, ndo basta dizer que o plano apresentado pelo devedor ndo serve, tal afirmagdo tem que
ser acompanhada do minimo de justificativa

A objecdo oferecida pelos credores da inicio a discussdao do plano, entre outras
palavras, predispde credores e devedores a negociarem seus conflitos, sendo que estes sdo
colocados frente a frente na Assembléia que serd designada pelo juizo do feito, qual seja, a
Assembléia de Credores.

Como o proprio nome ja diz, a assembléia consiste em ato requerido pelos
credores e realizado em favor dos credores, onde sera discutido o plano originalmente
apresentado pela empresa recuperanda.

Nos termos do art. 35 da LRF, a assembléia de credores, no processo de
recuperacgao judicial terd por atribui¢cdes deliberar sobre a aprovacgao, rejeicao ou modificacao

do plano de recuperagdo judicial apresentado pelo devedor, bem como a constituicdo de

94 Ibidem. p. 55.
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Comité de Credores, o pedido de desisténcia do devedor, o nome do gestor judicial (quando
ocorrer o afastamento do devedor) e qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos
credores.

A assembléia de credores é convocada pelo juizo onde tramita o processo de
recuperacao judicial, publicando-se edital para convocacdao dos credores, que devera ser
realizado em 6rgao oficial e jornais de grande circulagdo, com antecedéncia minima de pelo
menos 15 (quinze) dias, contendo o mesmo dia, hora, local a ordem do dia e local para
obtencdo de copia do plano de recuperacao judicial.

A assembléia também podera ser requerida por credores que representam pelo
menos 25% (vinte e cinco) por cento do valor total do crédito, respondendo os mesmos pelos
custos, ja que no primeiro caso (convocacdo legal) a empresa recuperanda é quem ira arcar
com tais custos.

A assembléia sera presidida pelo administrador judicial e o secretario, que sera
convocado dentre os credores presentes, instalando-se a primeira com a presenca de credores
titulares de mais da metade dos créditos e a segunda com qualquer valor.

O credor podera ser representado na assembléia, bem como os sindicatos
poderdo representar os trabalhadores, devendo para tanto ser apresentado no prazo de 24
(vinte e quatro) horas antes da data prevista para comparecimento, instrumento de mandato.”

O advogado tem livre acesso ao recinto da assembléia, podendo no entanto ter
direito a voto e voz, somente o causidico que tenha apresentado o documento que o legitima
como representante do credor no prazo legal.

O voto dos credores serdo proporcionais ao valor do seu crédito, sendo que os
credores de valores estrangeiros, somente para fins de votacao, terdo seus créditos convertidos
a moeda nacional, utilizando-se a cotacdo da moeda no dia.

Os participantes das assembléias com direito a voto, sao os credores arrolados

96 Ibidem. p. 55.
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no quadro geral de credores ou na sua falta, a relacdo confeccionada pelo administrador
judicial, bem como aqueles que tenham sido admitidos ou modificados via decisao judicial.

As deliberagdes da assembléia ndo serdo invalidadas em razdo de posterior
decisdo judicial, com relacdo a quantificacdo, qualificacao e existéncia.

A assembléia ndo serd obstada por medida liminar, cautelar ou de efeitos
antecipatorios, ante a discussdo acerca da existéncia, quantificacdo e qualificacdo do crédito.

Referida assembléia é composta de trés classes distintas do crédito, sendo elas
as seguintes: a) trabalhista; b) garantia real e; c) quirografarios de todos os tipos.

A primeira classe votara pelo total do seu crédito e a segunda pelo valor de
suas garantias, sendo que o saldo remanescente fara parte da votagao da tltima classe.

Serd considerada aprovada a proposta (excetuando-se o plano de recuperagdo
judicial) com a maioria de votos favoraveis, ou seja, mais da metade dos créditos presentes
em assembléia.

Nas deliberagdes quanto ao plano de recuperacdo judicial, serd considerado
aprovado tal plano pelas classes com garantia real e quirografaria os credores que representem
a maioria simples dos valores dos créditos e cumulativamente a maioria dos credores (por
cabeca).

Na classe trabalhista, a aprovacdo do plano dependera da maioria simples dos
credores presentes, ou seja, por cabega.

Por fim o credor ndo tera direito a voto, se o plano de recuperacdo judicial

mantiver as condi¢des originais de pagamento.



CAPITULO III

DA DISCRICIONARIEDADE DO JUiZO EM HOMOLOGAR O PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL

Muito se discute a respeito da funcdo do juiz no processo de recuperagdo
judicial, ou seja, se o mesmo detém para si a responsabilidade de preservar efetivamente a
atividade empresaria, nos termos da legislacao falimentar, ou se sua responsabilidade consiste
na mediacdo do processo de recuperacao, ficando a encargo dos credores a mantenca ou nao
da empresa em situagao de crise.

O poder discricionario ndo se cinge a uma definicdo univoca, ndo se
circunscrevendo a uma unanimidade entre os doutrinadores. Ao contrario, trata-se de conceito

multifacetado, devendo o jurista enquadra-lo de acordo com a situacdo em concreto.

3.1. A Hermenéutica de Hart-Dworkin.

A teoria pura do direito de Kelsen foi, por muito tempo, o tinico parametro
interpretativo no ordenamento juridico, entretanto, mediante o surgimento de novos
questionamentos juridicos, houve necessidade de se repensar esse ordenamento. *’

Nesse contexto, Hart e Dworkin buscam rediscutir a teoria do direito, baseando

nos casos problematicos, ou nos termos por eles usados “hard cases”, quando a

97 RESENDE. Adeilda Coelho. Site http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista2/artigo18.htm.
Acesso dia 15/10/2011.


http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista2/artigo18.htm

50

discricionariedade do juizo se mostrava a melhor forma de satisfazer os anseios da
sociedade.”

Dworkin afirmava que ndo ha discricionariedade do juiz uma vez que, havendo
conflitos, sempre haveria solu¢dao no ordenamento juridico através dos principios, portanto as
lacunas seriam preenchidas por estes, havendo completude. *

Hart por sua vez, propoe que a discricionariedade é utilizada a medida que nas
regras nao se encontra solugcdes, ao mesmo tempo relata que esse preenchimento lacunar se
daria pela proximidade analégica do contexto lingiiistico das regras; sendo assim ouso
interpretar o contexto discricionario de Hart como solucdao de preenchimento da lacuna,
direcionado pelo ordenamento juridico, pois que se em Dworkin encontramos a possibilidade
de leituras de principios através de regras, teremos, também, em Hart, essa leitura, muito
embora este ndo os tenha mencionado com essa clareza.'”

No entanto esse tedrico verbaliza que o poder criador do juiz, nessas ocasides
conflitivas, estd adstrito ao contexto juridico existente, e pelo qual ele teria que fazer a
fundamentacdo de seu decisério, havendo uma maior liberdade de agdo para o juiz, refletir
sobre as possibilidades juridicas, embora ndo textualizadas em regras especificas para aquele
caso, e os adapte conforme seja de maior justica.'”!

Dessa forma, cabera ao magistrado, segundo tal teoria, ponderar o que é justo,
e mais adequado mediante duas solu¢des ou mais, justificaveis no ordenamento de acordo
com o contexto ideoldgico do juiz, pois se as alternativas sdo perfeitamente viaveis ao
decisorio, e como Hart afirma, o juiz deve ponderar sobre o melhor.'*

Desse modo, ndo ha discricionariedade enquanto arbitrariedade e ilegalidade,

mas o favorecimento a flexibilizacdo do direito para que se possibilite sua dinamizacao e

98 Ibidem.
99 Ibidem.
100 Ibidem.
101 Ibidem.
102 Ibidem.
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transformacdes mediante as diversas demandas impostas pelas relagdes juridicas sociais.'*

Hart afirma ainda que havendo conflito entre principios, o juiz também estaria
sob a égide da discricionariedade, uma vez que teria que fazer uma escolha. '**

Segundo Dworkin a Teoria da Discricionariedade do juiz é incompativel em
um Estado Democratico, pois que fere dois principios: a) soberania popular que é o principio
fundamental da Democracia, o que implica em leis que devem ser postas pelos cidaddos pela
via direta (democracia direta), ou por seus representantes (pela democracia indireta),
entretanto terse-ia na teoria discricionaria o exercicio do Poder Legislativo através dos juizes,
e estes sdo apenas funcionarios que ndo foram designados pela eleicdo popular. Haveria,
entdo, mudanca de competéncia frente o exercicio da discricionariedade; b) principio da
legalidade este principio é central no Estado de Direito, e é violado a medida que o juiz
sentencia na auséncia de legislacdo clara.'”

Hart por sua vez defende sua proposta de discricionariedade asseverando que
tal teoria ndo induz ao uso legislativo amplo e extra-partes, mas que proporciona uma maior
reflexdo sobre as solugdes a serem firmadas, solucdes estas que ndo sdo encontradas em um
procedimento alheio ao contexto juridico. '

Em nosso ambito legislativo de Estado Democratico de Direito, encontramos a
faculdade de discricionariedade ao juiz, no art. 126 c/c art. 335, ambos do C.P.C. e remissao
do art. 4° e 5°da L.I.C.

Dessa forma temos que o juiz, nos casos dificeis, ndo pode se eximir de julgar
(sentenciar ou despachar), alegando lacuna ou obscuridade da lei; nesse caso ele buscara a
solucdo na analogia, costumes, e principios gerais de direito; bem como atender a finalidade

social e as exigéncias do bem comum contidos na norma.

103 Ibidem.
104 1bidem.
105 Ibidem.
106 Ibidem.
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Portanto, a discricionariedade do juiz estd adstrita ao ordenamento juridico, e
sua "criacao legislativa" esta respaldada pelo préprio legislador. Dessa forma temos que o
legislativo, sendo o legitimado na elaboracao de leis, e estando o mesmo a dar poderes para
que restritivamente frente a auséncia de sua ingeréncia, o juiz venha a cumprir seu papel, ndo
encontramos ofensa ao Estado Democratico, como alega Dworkin.

Entendemos que o ordenamento juridico seria muito limitado se buscasse
apenas a validade formal, pois o que se almeja essencialmente é a solu¢do dos conflitos na

validade material, que, em regra, devera estar respaldada na validade formal.

3.2. A Discricionariedade do Juiz.

O poder discricionario é "aquele cujo exercicio fica entregue ao critério do

respectivo titular, na medida em que a lei lhe confie a escolha das circunstancias, das

ocasides, dos meios ou das formas de realizar os interesses por ela protegidos"'”’.

Os atos judiciais, em grande parte, dependem de operacoes dedutivas a partir
de normas gerais. Todavia, ha diversos momentos em que se exige dos juizes a realizacdo de
determinagdes do direito positivo.

A idéia de que o juiz completa as normas gerais para possibilitar a sua
aplicacdao aos casos concretos ja era alvo de discussdao por Aristoteles que citado pelo
doutrinador Rubens Requido afirmava:

"Toda lei é de ordem geral, mas ndo é possivel fazer uma afirmacdo universal
que ndo seja incorreta em relacdo a certos fatos particulares. Nestes casos,
entdo, em que é necessario estabelecer regras gerais, mas nao é possivel fazé-lo
completamente, a lei leva em consideracdo a maioria dos casos, embora nao
ignore a possibilidade de falha decorrente dessa circunstancia. E nem por isto a
lei é menos correta, pois a falha ndao é da lei nem do legislador, e sim da
natureza do caso particular, pois a natureza da conduta é essencialmente
irregular. Quando a lei estabelece uma regra geral, e aparece me sua aplicacao
um caso nao previsto por esta regra, entdo € correto, onde o legislador é omisso
e falhou por excesso de simplificacdo, suprir a omissdo, dizendo o que o

107 REQUIAO, RUBENS. Op. Cit. p. 26.
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proprio legislador diria se estivesse presente, e o que teria incluido em sua lei

se houvesse previsto o caso em questdo."'*®

Tornou-se tradicional no direito a idéia de que todo ordenamento juridico tem
lacunas e, desde a Revolucdo Francesa, consolidou-se o principio de que o juiz ndo pode
denegar a prestacdo jurisdicional com argumento na inexisténcia de direito aplicavel.'”

A questdo das lacunas, especialmente a investigacdo dos limites da linguagem
normativa, foi bastante desenvolvida pelo positivismo. Todavia, as lacunas sempre foram
entendidas como casos inevitaveis mas excepcionais, de tal forma que sé eventualmente o juiz
exerceria essa liberdade de criagdo normativa.'™

E justamente a necessaria complementacdo do contetido da norma, mediante
operacOes de determinacdo, que caracteriza o ambito da discricionariedade judicial.

A aplicagdo do Direito envolvera sempre a definicdo quanto aos critérios para a
definicdo de qual é a interpretacao mais adequada ao caso concreto ndo podendo ser dada pela
norma a ser interpretada, cabendo ao julgador definir a combinacdo adequada de critérios,
bem como seu peso especifico, em funcdo das particularidades do caso concreto.™!

O poder discriciondrio estd intimamente ligado, no que tange a atividade
jurisdicional, as oportunidades que se apresentam ao juiz no sentido de que ele examine
subjetivamente a situagdo e sobre ela se posicione de uma ou de outra maneira.'

Nao se ha de confundir, contudo, discricionariedade com arbitrariedade, sob
pena de ruirem por terra todos os alicerces do Estado de Direito.

E raro, que a norma de Direito estabeleca com rigor e precisio de qual a
situacdo de fato objetivamente identificavel e qual a conduta tnica, integralmente regulada e

108 1bidem.

109 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo X.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 193.

110 Ibidem.
111 Ibidem.
112 Ibidem.
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obrigatoriamente adotavel perante determinada situagdo de fato."

Desse modo, tem-se que a norma juridica ndo menciona a situacao fatica ou, ao
fazé-lo, descreve-a por intermédio de expressdes que trazem insitos conceitos imprecisos,
vagos, elasticos ou indeterminados, cabendo assim ao aplicador da lei, promover um juizo
subjetivo.'*

Segundo Rubens Requido “o juiz serve-se da Lei, mas ndo serve a ela”.'"

Tal concepcdo evidencia que muito embora a legislacdo preveja determinada
conduta, bem como a solugdo para o conflito, ao juiz cabera a anélise subjetiva do caso, bem
como a interpretacdo que melhor adequar-se aos interesses sociais, econdmicos, éticos e
morais, segundo a sua convicc¢ao e a comunicagao das legislagdes extravagantes, sem que com
isso torne-se arbitrario, pautando-se pela razoabilidade.

A posicdo até aqui defendida, no entanto, ndo é pacifica. Eduardo Garcia de
Enterria, citado por Rubens Requido afirma que a doutrina alema sustenta a tese de que a
indeterminagdo dos conceitos so se erige em abstrato. Segundo os alemades, 0s casos concretos
elidem qualquer possibilidade de fluidez, transmudando-se tais conceitos em consisténcia e
unanimidade reais. A questdo dimanada dessas nog¢oes ditas indeterminadas, de acordo com
essa corrente, ndo pode ser identificada com o tema da discricionariedade, mas, sim, com o da
interpretagdo.'

No processo civil brasileiro, o juiz exerce, segundo o professor Jorge Lobo, os
seguintes poderes:

“a) poder de carater jurisdicional, relacionado com a atividade decisoria,

denominado poder fim; b) poder-meio, de feicao instrumental, com o poder de

direcdo do processo, o poder instrutério e o poder de coercdo; e c) poder
administrativo.”"”

113 Ibidem. p. 194.

114 Ibidem. p. 194.

115 Ibidem. p. 195.

116 Ibidem. p. 196.

117LOBO. Jorge. Comentarios a Lei de recuperacio de empresa e faléncia/coordenadores Paulo F.C. Salles de
Toledo, Carlos Henrique Abrao. — 4* Ed. Ver. atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 225.
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Na recuperacado judicial, todos os poderes acima especificados sdo exercidos
pelo magistrado, sdo os casos previstos no art. 52, caput; 55, caput; 56, §4°; 58, caput e §1°;
63; evidenciando assim o poder-fim do juizo, as hipoteses dos arts. 51, §81°e 3°, 52, [lle V e
§1°, 53, paragrafo unico; 65, caput, e §2°, como formas de poder-meio e os arts. 52, I, Il e 1V,
§1°; 60;66;69, paragrafo tunico, como exemplos do poder administraivo.

Nos casos do poder jurisdicional, instrumental, administrativo, é de suma
importancia que o juiz ndo seja um 6rgdo passivo, ou mero homologador das decisdes da
assembléia de credores ou do comité e administrador judicial, pois, ao ordenar o processo da
acdo, proferir despachos, decisdes e sentencas, enfim presidir o processo de recuperagdo da
atividade empresaria, deverd fazé-lo com competéncia, responsabilidade e plena liberdade,
formando, como se fosse outro processo, sua convic¢do, seu “livre convencimento”, de
acordo com as provas dos autos, ciente de que seus atos estdo sujeitos a recurso.

Nesse sentido, o doutrinador Trajano de Miranda Valverde, citado por Jorge
Lobo, ao comentar a atuacdo do magistrado no processo antigo processo falimentar sob a
égide do revogado Decreto-Lei 7.661/45, assevera que:

“... assiste-lhe, também, o direito de vetar as resolucoes dos credores contrarias

as prescricoes legais (art. 122, §2°), medida que de pouco usam os juizes, ainda

quando flagrante a violacdao da lei. O direito de veto ndo se restringe a

deliberacoes tomadas em assembléia pelos credores, mas estende-se, fora dela,

a qualquer resolug¢do em manifesta oposi¢do aos preceitos legais.”"®

O juizo da acao de recuperacdo, tem para si o controle judicial de todos os atos
a serem realizados no processo, inclusive das deliberacoes da assembléia geral de credores,
examinando assim a legalidade formal, controle da legalidade material ou substancial, em que

se verificard a existéncia, por exemplo, de fraude a lei ou abuso de direito, quer por parte do

devedor, quer por parte dos credores, acordos contrarios a lei, a moral, aos bons costumes, a

118 LOBO. Jorge. Apud. Trajano de Miranda Valverde. p. 226.
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boa-fé objetiva, ao interesse publico e outros.

O magistrado também sera incumbido, dependendo do caso concreto, do
controle de mérito, quando por exemplo a deliberacdo for por maioria e os dissidentes hajam
deduzido objecdes e votos divergentes, bem como quando a deliberacdo for contraria a
aprovacao do plano e o devedor haja apresentado defesa e postulado a anulagdo do conclave
por fraude a lei, abuso de direito, pretericdo de formalidade essencial etc.

Desse modo, tem-se que o magistrado possui discricionariedade suficiente para
analisar qualquer questdo dentro da acao de recuperacao judicial, ndo lhe cabendo exercer
somente o poder-meio e administrativo, pois, ao ser considerado pela legislacdao falimentar,
instrumento indispensavel para a preservacdo dos interesses constantes no processo de
recuperacao empresarial, lhe sera exigido a sensibilidade e liberdade necessaria para a

condugdo do processo.

3.3. Homologacao do Plano aprovado em Assembléia de Credores.

E é com a definicdo e explicagdo de discricionariedade do juiz, que adentramos
ao tema propriamente dito, ou seja, possibilidade do magistrado homologar ou ndo o plano de
recuperacao judicial.

E por demais evidente que, ndo obstante o exercicio dos poderes bésicos da
jurisdicdo (processar e julga) ser procedido necessariamente nos exatos termos e nos estritos
limites da lei vigente, sempre existe efetivo grau de discricionariedade por parte do julgador
na aplicacdo da norma juridica abstrata ao caso concreto, permitindo ao mesmo, através de
critérios tecnojuridicos insculpidos, em grande parte, na prépria lei, dosar, com alguma
liberdade, o aparente rigor normativo, particularmente no que alude a recuperacdo judicial,

ante as inumeras possibilidades negociais na tentativa de proceder a reorganizacdo da
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atividade econdmica.

Para alguns doutrinadores, a homologacdo do plano de recuperacdo judicial
consiste em poder-dever do juiz, ou seja, sua competéncia serd exclusivamente de chancelar
as vontades das partes, isto quando a aprovacao do plano estiver consentida pelos credores, ou
seja, com quorum suficiente para sua aprovacao em todas as classes de credores.

André Ramos assevera que com o consentimento explicito dos credores ou até
implicito (nos casos em que ndao é ofertada objecdo), caberd ao magistrado a simples
homologacdo do plano de recuperacgdo judicial, ndo sendo possivel assim proceder sua andlise
de fundo, ou seja, com relacdo aos critérios adotados pelo devedor.'"?

No mesmo sentido a jurisprudéncia tem decidido, consoante se infere do aresto
a baixo colacionado:

“Agravos de Instrumento - Recuperacdo Judicial — Aprovacdo do plano de
recuperacao judicial pela assembleia-geral de credores -Inviabilidade de
reforma pelo Juiz. Aprovado o plano de recuperacao judicial pela assembleia-
geral de credores, ndo pode o juiz reformar a decisdo por considerar inviavel a
sua execucdo - A lei ndo veda tratamento diferenciado dos credores em
conformidade com o valor de seus créditos, que venha a ser corroborado pela
assembleia-geral de credores - O plano de recuperacdo judicial pode prever
prazo superior a dois anos para ser cumprido - Descabida a exigéncia de
quitacdo dos tributos enquanto ndo aprovada lei especifica de adaptagdo de sua
cobranca as finalidades do beneficio legal impugnado. Agravos
desprovidos.”**

O caso em destaque consistia na interposicdo de recurso de agravo de
instrumento contra a decisdo que concedeu a recuperacao judicial a empresa Companhia de
Acucareira de Penapolis, onde foi argiiida a ilegalidade do plano de recuperacdo em razao do

perddo da divida de 70%, e o pagamento do restante de 30% no prazo de nove anos.

Em seu voto, o Desembargador Relator Lino Machado asseverou que:

119 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 744.

120 TS/SP - Agravos de Instrumento n°s 0313634-44.2010.8.26.0000; 0315913- 03.2010.8.26.0000; 0315751-
08.2010.8.26.0000; 0315955- 52.2010.8.26.0000; 0320518-89.2010.8.26.0000; 0333905- 74.2010.8.26.0000;
0336029-30.2010.8.26.0000; e 0337526- 79.2010.8.26.0000 — Relator: Des. Lino Machado — Data do
Julgamento: 01/02/2011.
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“A viabilidade do plano de recuperacdo judicial ndo pode ser reconsiderada
pelo Juiz de Direito se tiver sido afirmada pela assembleia-geral de credores, a
qual é soberana também para aprovar, ndo o plano originalmente apresentado
pelo devedor, mas o plano modificado na prépria assembléia.”**!

No entanto, data mdxima venia, discordamos do pensamento do

desembargador, bem como dos doutrinadores que chancelam tal interpretacao.

Muito embora a legislacao falimentar tenha atribuido a Assembléia de

Credores a analise do plano de recuperacgdo judicial, esta outorgou ao magistrado o poder de

decidir quanto a sua homologacgao.

Nao trata-se de um simples sistema administrativo e burocratizado onde o

magistrado reveste de legalidade aquilo que por ventura tenha sido aprovado.

121 bidem.

Filiamo-nos ao pensamento de Fabio Ulhoa Coelho que afirma o seguinte:

“(...) Na recuperacao judicial cada classe de credores deve arcar com parcela do
prejuizo que lhes é imposto forcosamente, para que se criem as condi¢des para
o reerguimento da empresa. Em que medida se pode distribuir com justica o
prejuizo entre as classes é assunto em que os interesses dos credores
certamente divergem. Todos os credores tém interesse em que o devedor se
recupere e pague suas dividas, mas cada um quer empurrar para os demais a
conta da recuperagao judicial.

No emaranhado dessa complexa trama de interesses, por vezes € preciso
identificar a solucdo que melhor atende ao conjunto de credores.

Para tanto, torna-se necessario interpretar a vontade da comunhdo dos
interesses dos credores, da massa falida, O juiz é um dos interpretes dessa
vontade. Ao decidir, por exemplo, como sera feita a venda dos bens do falido
(leildo, proposta fechadas ou pregdo), o juiz estd interpretando a vontade da
massa, isto é, determinando se proceda tal como ele presume seja o mais
interessante para o futuro atendimento dos credores. (...)”'*

Continua o doutrinador:

“A consisténcia do plano de recuperacao judicial é essencial para o sucesso da
reorganizacdo da empresa em crise. S6 se justifica o sacrificio imediato de
interesses dos credores e, em larga medida, da sociedade brasileira como um
todo, derivado da recuperacao judicial, se o plano aprovado pela Assembléia de
Credores for consistente.

Se ele vai funcionar ou ndo, é outro problema. Depende de uma série de outros

122 COELHO, Fanio Ulhoa. Op. Cit. p. 564.
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fatores ndo inteiramente controlaveis pelo devedor e seus credores. Um plano
consistente pode nao dar certo, essa nao é a questao. O fato é que um plano
inconsistente certamente ndo dara certo.

PressupOe a lei que a possibilidade de aprovacdo de um plano inconsistente
esta afastada porque sdo os credores que o aprovam, em Assembléia.

Esse pressuposto, porém, é falso. E por trés razdes.

Em primeiro lugar, porque a tendéncia no mundo todo é a do absenteismo. Os
credores tém cada um seus proprios problemas e, em geral, ndo se preocupam
tanto com a recuperacao do devedor.

Quem controla a Assembléia, na maioria das vezes, é o proprio requerente do
beneficio, por meio de comissarios que negociam com os credores a aquisicao
dos direitos creditorios deles.

Em segundo lugar, porque os credores, mesmo querendo participar, ndo tém
todas as informagOes necessarias para elaborar um plano alternativo. Alids,
mesmo para avaliar a consisténcia do plano apresentado pelo devedor, carecem
de informacgOes plenas. De qualquer modo, ndo se interessam por custear a
elaboracdo de planos alternativos, porque isso s6 aumentaria seu prejuizo caso
o devedor falisse (equivaleria a “por dinheiro bom em cima de dinheiro ruim).

Em terceiro lugar, porque a lei, ao vincular o indeferimento da recuperagao
judicial a decretacdo da faléncia, reduz erroneamente as alternativas do
devedor. Ou ele vota pela aprovacdo de qualquer plano — mesmo percebendo
sua evidente inconsisténcia — ou amargara o prejuizo certo pela faléncia do
devedor.

Diante desse quadro, fica facil perceber que se o devedor submeter a
Assembléia dos credores um bla- bla- bla, como provavelmente ninguém tera
plano alternativo a oferecer, a tendéncia sera a aprovacao de um plano vazio de
conteudo.

Devemos nos preocupar com esse tOpico. Mesmo nos paises com muita
experiéncia em recuperacdo judicial de empresas, nos quais a medida também
depende da demonstracdao da viabilidade econémica do devedor, como nos
Estados Unidos, os juizes tergiversam com o rigor da lei e beneficiam
devedores inviaveis, em prejuizo dos credores.

Pela lei brasileira, os juizes, em tese, ndo poderiam deixar de homologar os
planos aprovados pela Assembléia de Credores, quando alcancado quorum
qualificado da lei. Mas, como a aprovacao de planos inconsistentes levara a
desmoralizacdo do instituto, entendo que, sendo o instrumento aprovado um
bla- bla- bla inconsistente, o juiz pode deixar de homologa-lo e incumbir o
administrador judicial, por exemplo, de procurar construir com o devedor e os
credores mais interessados um plano alternativo.”'*?
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Veja-se, que o que o doutrinador trata, mesmo que com outras palavras, é da
discricionariedade do juiz em homologar ou ndo o plano de recuperacao da empresa. No
entanto, a ndao homologacao, ndao podera vir acompanhada da convolacdo da recuperacao em
faléncia, mas sim, de alternativas, como por exemplo a confeccdo de tal plano pelo
administrador judicial, para uma maior consisténcia da recuperacdo da empresa, pois do
contrario, além de enfraquecer o instituto, a aprovacao do plano somente retardara aquilo que
muitas vezes é evidente, ou seja, a faléncia do devedor, oportunizando assim, que no processo

de recuperacao, o ativo ainda existente possa se tornar ainda mais escasso.

Outros dispositivos da legislacdo falimentar evidenciam que a intencdo do
legislador ndao foi outra sendo deixar ao critério do juizo andlise do caso, pois, se
considerarmos a natureza juridica da recuperacao judicial como sendo um acdo (o que de fato
ndo como se abster, pois do contrario seria possivel tal procedimento, mesmo que extra-
judicial no Tribunal Arbitral), evidente os conflitos de interesses que merecem a interpretacao
do juizo, nesse sentido é o art. 72 da LRF, que faculta ao magistrado conceder a recuperacao
judicial ao microempresario e empresario de pequeno porte sem convocacdo da assembléia

geral de credores.'.

Ademais, “se a recuperacao judicial é instrumento legal indispensavel a
recuperacao das empresas em dificuldade econdmico-financeira, se a empresa é verdadeira
instituicdo social para a qual se conjugam os mais diversos interesses (o lucro para
empresario, o salario para o trabalhador, os tributos para o Poder Publico), por que

condicionar o pedido de recuperacdo judicial ao arbitrio exclusivo de seus credores?”'*

Muito embora a concordata tenha amargado os mais variados paladares, ante o
seu fundamento principioldgico de favor legal, ndo se pode negar que antes da vigéncia do
Decreto-Lei 7.661/1945 (Lei de Concordata e Faléncia), o rito para solucdao dos conflitos era
proximo dos dias atuais, ou seja, os credores eram 0s responsaveis pela continuidade ou nao

da atividade empresaria.'*

Atualmente, a Lei 11.101/2005 contemplou uma hibrida ritualistica, onde as

124 ALMEIDA. Amador Paes de. Op. Cit. p. 298.
125 Ibidem.
126 SZKLAROWSKY. Leon Frejda. Entrevista a revista Consulex n.° 206 de 15 de margo 2006.
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responsabilidades sdo divididas entre os credores e o juizo.

A afirmativa acima ganha forca no instante que se verifica, que mesmo na
recuperacgao extra-judicial, ha a necessidade da homologacao do plano pelo magistrado, o que
alids, foi objeto de criticas antes da entrada em vigéncia da norma, pois acreditavam os
especialistas que a possibilidade de utilizacdo do instituto no Tribunal Arbitral e quem sabe no
juizado especial, respeitando-se obviamente sua competéncia, seriam avangos que facilitariam

a busca pelo processo, como forma de viabilizacdo das atividades em crise.'”’

Logo, o papel do juizo ndo consiste somente em avalizar o acordo das partes,
mas também de analisar todos os conflitos de interesses, os principios que norteiam o instituto
(mais precisamente o disposto no art. 47 da LRF) e a viabilidade do plano apresentado, pois
do contrario, somente se estara retardando o inevitavel, bem como possibilitando a utilizacao
do processo para obtencdo indevida e muitas vezes ilegal, como nos casos de fraudes e

simulacdes, que inevitavelmente podem ocorrer no processo de negociacao com os credores.

Destrate, nem mesmo o argumento de que o magistrado ndo possui condi¢oes
técnicas para avaliacao do plano, ante as peculiaridades de cada caso salvara a tese do

chamado dever-poder do magistrado em homologar o plano ou até mesmo declarar a faléncia.

O juizo pode se valer dos conhecimentos do administrador judicial, que nos
termos da legislacdo falimentar devera deter conhecimento qualificado, a fim de se observar a

existéncia de “fomento de capital da atividade econémica”'*

E de se considerar que somente com um plano de recuperacdo consistente, sera
possivel a reestruturagdo da atividade empresaria, pois o principal desafio da empresa em
recuperacao judicial ndo consiste necessariamente na sujeicao ou ndo dos credores a sua
estratégia de reerguer-se, mas sim, a obtencdo de capital, “concessdao de empréstimos aos
empresarios e as sociedades empresarias, em recuperacao judicial ou extrajudicial, com taxas
de juros diferenciadas daquelas praticadas no mercado aos consumidores e tomadores

comuns”'®.

Por outro lado, também ndao ha como se desconsiderar que cada parte do

127 Ibidem.
128 Ibidem.
129 Ibidem.
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processo de recuperacao judicial penderd aos seus interesses, cabendo aos mesmos agir de
forma parcial, por mais que a legislacdo tente conduzir o concurso de créditos de forma tinica.

Destarte, o tnico que tem por obrigacao funcional estar eqiiidistante das partes
e agir com imparcialidade é o juiz, ndo havendo assim razdo para afasta-lo da andlise da
matéria de fundo da agdo de recuperacao judicial, qual seja, o plano de reestruturagao.

Assim, cabera tanto aos credores quanto ao magistrado “envolver de forma
ampla, os aspectos que levaram a situacdao de inadimpléncia, para correcao de remos e até a
substituicao de pecas, estratégias, formato do negocio, entre outras medidas saneadoras e de
total reformulacdo da unidade produtiva, prevista no plano de recuperagao”. Tais medidas ndo
sdo impostas, e sim apresentadas pelo devedor aos demais envolvidos, que as debatardo em
Assembléia, sendo que a maioria aprovara ou rejeitara o plano de reestruturacao apresentado,
persistindo, porém, a possibilidade de a Justica intervir no processo, para manter o equilibrio
de forcas, as regras legais e protecdo a sociedade, evitando assim atos lesivos impensados ou
abusos de poder por parte de alguns credores, que possam prejudicar a coletividade, ou
mesmo por parte do devedor de ma-fé, que deve ser punido se atuar fora das regras”'*.

A discricionariedade do juiz é tamanha, que uma vez rejeitada pela assembléia
de credores a objecdo apresentada pelos credores, que poderd o magistrado, quando tal
requerimento for expressamente feito, decida, quando for proferir sua sentenca na forma do
art. 58 da LRF, as ponderacoes dos credores em suas objecOes, visto que a Constituicao
Federal, no art. 5°, XXXIV, a, XXXV e LV, e o principio da economia e da efetividade do
processo garantem irrestrito acesso ao judiciario.'!

O mesmo ocorre nos casos de alteracao do plano de recuperacgao judicial apos
aprovacao em assembléia e homologacao por sentenca.

Sua alteracdo ensina o professor Jorge Lobo, somente ocorrera em grau de
recurso, ou seja, mais uma vez se possibilita ao judicidrio, mesmo que em instancia superior, a
intervencdo das decisdes da assembléia de credores.'*

Segundo o doutrinador:

“Permitir que a assembléia geral de credores reveja, reexamine e modifique o
plano, transformando em titulo executivo judicial pela sentenca concessiva da
recuperacgao, é criar um instancia nao contemplada na LRE, ferir o principio da

130 MANDEL. Julio Kahan. Entrevista ao jornal econémico-SP (Legislagio e Tributos-opinidio Juridica, de
1°.11.06, p. E2).

131 Comentarios a Lei de recuperagio de empresa e faléncia/coordenadores Paulo F.C. Salles de Toledo, Carlos
Henrique Abrao. — 4* Ed. Ver. atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 56.

132LOBO. Jorge. Op. cit. p. 56.
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estabilidade e seguranca juridicas e negar vigéncia ao art. 73, IV.”

Tal entendimento, no entanto, é contestado pelo professor Fabio Ulhoa Coelho

que assevera o seguinte:

“Em principio, é imutavel esse plano. (...) Nao pode, porém, a lei ignorar a
hipotese de revisdo do plano de recuperacdao, sempre que a condicdao
economico-financeira do devedor passar por consideravel mudanca. Nesse
caso, admiti-se o aditamento do plano de recuperacdo judicial, mediante
retificacdo pela assembléia de credores. A retificacdo esta sujeita ao mesmo
quorum qualificado de deliberacdo previsto para aprovacao do plano original.
Se pretender o aditamento, o beneficiado deve aduzir requerimento
acompanhado da exposicao circunstanciada dos fatos que fundamentam a
revisdo do plano.”'*

A discricionariedade do magistrado ao analisar o plano aprovado ou rejeitado
em assembléia é tamanha, que podera o juizo, mesmo em caso de ndo obtencdao do quorum
qualificado ou até minimo para homologacdo do plano, obstar a faléncia da empresa, é nesse
sentido que o professor Jorge Lobo firma seu posicionamento:

“A meu ver, a interpretacdo sistematica, teleotologica e pragmatica, definida
nos comentarios aos arts. 47, iten 9 e 10, e 58, itens 1 e 2, leva a conclusao que
0 juizo ndo pode ser provado dos poderes e atribuicoes que lhe sao assegurados
por norma constitucional e pela LOMAN, nem impedido de exercer o controle
de legalidade formal ou substancial e, conforme o caso, controle de mérito e
decidir se a rejeicdo do plano pela assembléia geral de credores: a) atenta
contra o interesse publico; b) encerra indisfarcavel fraude; c) importa em
violacdo da LRE, etc., o que obrigara o juizo a ir contra a “letra” do art. 5684°,
e ndo decretar a faléncia.”"*

3.4. Imposicao do Plano de Recuperacao Judicial

A imposicdo do plano de recuperacao judicial pode ocorrer tanto nos casos em
que nado ha o consentimento dos credores ao plano aprovado em assembléia, ou seja, a minoria
dos credores e quando ndo obtido o quorum qualificado, fica ao magistrado a decisdo de
homologar ou nio o plano.'*

No primeiro caso, como ja foi salientado, o juiz pode homologar ou ndo a

133 COELHO. Fabio Ulhoa. Comentérios a nova lei de faléncia e de recuperagio judicial, sdo paulo: Saraiva,
2005. p. 173.

134 Op. Cit. Jorge Lobo. p 223.

135 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 744.
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decisdo da assembléia de credores, pois muito embora haja entendimento pelo poder-dever do
magistrado em tal homologacdo, o magistrado detém, como sempre detera discricionariedade
ao proferir suas decisdes.

Ao lado da homologacdo facultativa do plano de recuperagdo extrajudicial ao
qual aderiram todos os credores alcangados por seus termos (art. 162), prevé a lei também a
homologacao obrigatéria. Trata-se, agora, da hipotese em que o devedor conseguiu obter a
adesdo de parte significativa dos seus credores ao plano de recuperacdo, mas uma pequena
minoria destes resiste a suportar suas conseqiiéncias. *®

Nesse caso, é injusto que a oportunidade de reerguimento da empresa do
devedor se perca em razao da recusa de adesdao ao plano por parte de parcela minoritaria dos
credores.

Com a homologacao judicial do plano de recuperacdo extrajudicial, estendem-
se os efeitos do plano aos minoritarios nele referidos, suprindo-se desse modo a necessidade
de sua adesdo voluntaria.

Para ser homologado com base no art. 163, o plano de recuperacao
extrajudicial deve ostentar a assinatura de pelo menos 3/5 de todos os créditos de cada espécie
por ele abrangidos."’

Por "espécies" de crédito se deve entender, para os fins de aplicacdo desse
dispositivo, as classes referidas nos incisos 11, IV, V, VI e VI11 do art. 83, a saber: a) crédito
com garantia real; b) crédito com privilégio especial; c) crédito com privilégio geral; d)
crédito quirografério; e) crédito subordinado.'*®

Sao essas cinco as espécies de crédito a serem consideradas na recuperacao
extrajudicial. A adesdo ao plano, para autorizar sua homologacdo obrigatdria, deve ser de
credores titulares de pelo menos 3/5 dos créditos com garantia real, de pelo menos 3/5 dos
com privilégio especial, de pelo menos 3/5 dos com privilégio geral e assim por diante. S6
tém relevancia considerar, na afericdo do elevado grau de adesdo ao plano de recuperagao
extrajudicial, os créditos alcangados pelo plano (LF, art. 163, 9 2Q)."*

Segundo André Ramos, o que ocorre é que nem sempre O juiz se atenta ou
pretende se atentar a falta de critérios do plano de recuperagdo, pois também lhe falta

condi¢Oes técnicas para avaliar a viabilidade ou ndo da estratégia apresentada para

136 Ibidem.
137 COELHO, "* Ulhoa. Op. Cit. p. 564.
138 Ibidem.
139 Ibidem.
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prolongacdo da existéncia da empresa.'®’

Desse modo, mesmo que assembléia geral tenha deliberado ndo aprovar o
plano de recuperacao judicial, ainda assim o juizo podera conceder a recuperacao da atividade
empresaria, impondo assim aos credores referido no plano, desde que cumulativamente sejam
obedecidos os quoruns estabelecidos pela legislagdo.

Veja que diversamente do que foi defendido no item anterior do trabalho (3.3),
ao magistrado cabera analisar a imposicdo do plano aos credores, sendo que nos casos em que
verificada a pertinéncia de objecOes realizadas pelos credores ao plano aprovado em
assembléia, podera o magistrado determinar a reformulagdo do mesmo, ato este que podera
inclusive ser realizado pelo administrador judicial.

Na falta de quorum qualificado para aprovacdao em assembléia do plano de
recuperacao judicial, a corrente majoritaria da doutrina, entende que a discricionariedade do
juiz encontra-se prevista na propria legislacao.

Parte da doutrina consente que tanto na aprovacao em assembléia ou com
relacdo a obtencdo de quorum minimo, cabera ao magistrado a homologacao do plano de
recuperacao judicial, em conformidade com o principio de manutencdao da empresa.

No entanto, ndo nos parece correta tal afirmacdo, pois muito embora a
legislacdo falimentar progrediu para um sistema protecionista da atividade empresaria, ainda
assim ndo deixou de resguardar o direito dos credores.

Desse modo, se o juizo possui discricionariedade para homologar ou ndo o
plano que adquiriu o quorum minimo para tanto o mesmo devera ocorrer quando o quorum
for obtido de forma suficiente a implementacdo do sistema estratégico de recuperacdo da
empresa.

Dispde ainda a legislacdo falimentar, quando a recuperacao judicial tratar-se de
micro empresa ou de pequeno porte, ndo serd convocada assembléia geral de credores para
deliberar sobre o plano, ficando assim sob anélise do magistrado a viabilidade ou ndo do
plano apresentado pelo devedor, bem como as formalidades prescritas na legislacao
falimentar.

Segundo o professor Carlos Henrique Abrao, nessa hipotese a soberania dos
credores é mitigada com principios salutares que presidem no nucleo da preservacao da
empresa, sem que o que havera uma ditadura de capital que descortinara um autoritarismo

unilateral dos credores no rumo da empresa'*!

140 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. Cit. p. 744.
141 Op. Cit. Carlos Henrique Abrdo. p. 275.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a realizacdo do trabalho, foi possivel fazer uma andlise critica desse
procedimento tdo importante a0 mesmo tempo que complexo, vez que sdo inimeras as
interpretacGes que se tem sobre o assunto gerando em alguns casos dividas quanto a
aplicacdo da norma legal atinente ao referido caso.

Importante ressaltar que o tema além de polémico, é bastante extenso, por isso
intimeros topicos poderiam ser acrescidos, no entanto, a0 mesmo tempo que tornaria cansativa
a discussdo prejudicaria o académico em sua apresentagao.

Embora seja um trabalho de revisdo bibliografica que ndo esgote o contetido,
sem ddvidas o mesmo descreve e analisa a referida situacdo, tdo problematica no
ordenamento juridico.

A nova legislacdo falimentar demonstra a preocupacao do Estado em relagdo a
tentativa de resguardo da atividade empresaria, que muitas vezes é visto como poder-dever,
quando na verdade, ndo afasta a discricionariedade do magistrado, quando da homologacao
do plano de recuperacao judicial..

Este trabalho advém em momento relevante. A globalizacdo tem demonstrado
suas conseqiiéncias, com a reducdo cada vez mais prematura da permanéncia das empresas no
cenario econémico.

Porém, muito embora se entenda por protecionista a nova legislacdo falimentar,
tem-se que a mesma nao afastou a discricionariedade do juizo no peso final de manutencao ou

ndo da atividade empresaria.
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